Droit international privé : travaux 
du Comité français de droit 
international privé 



L'évolution de la règle de conflit de lois 

Yvon Loussouarn 


Citer ce document / Cite this document : 

Loussouarn Yvon. L'évolution de la règle de conflit de lois. In: Droit international privé : travaux du Comité français de droit 
international privé, hors-série, 1988. Journée du Cinquantenaire, pp. 79-103; 

doi : https://doi.org/10.3406/tcfdi.1988.948 

https://www.persee.fr/doc/tcfdi_1 140-5082_1988_hos_1_1_948 

Fichier pdf généré le 31/03/2018 



Creative 

commons 









COMITÉ FRANÇAIS DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 
Journée commémorative du Cinquantenaire 
Paris, 23 novembre 1985 


L’ÉVOLUTION 

DE LA RÈGLE DE CONFLIT DE LOIS 


</> 


i 


© 

© 



Communication de M. Yvon Loussouarn 

Présidence de M. Henri Batiffol 


Lorsque l’on entend retracer l’évolution de la règle de conflit de lois 
depuis la création du Comité Français de Droit International Privé, 
c’est-à-dire au cours des cinquante dernières années, il importe de commencer 
par le commencement et de décrire en quelques mots la physionomie qui était 
en 1934 celle de la règle de conflit de lois en droit international privé français. 

La règle de conflit était à l’époque empreinte du plus pur classicisme 
puisqu’elle apparaissait comme le reflet fidèle de la conception Savignienne 
enrichie par l’apport de Bartin. La méthode de règlement des rapports 
internationaux de droit privé reposait sur la localisation matérielle des 
rapports de droit par le rattachement objectif des diverses institutions à la 
loi leur convenant le mieux d’après leur nature. Cette localisation était 
dominée par la technique de la projection du droit interne sur le plan 
international, technique qui commandait tout à la fois la détermination des 
contours des catégories de rattachement, les conflits de qualifications et 
l’éviction éventuelle de la loi étrangère normalement applicable par le jeu de 
l’exception d’ordre public. 

Certes l’influence de Niboyet se faisait déjà sentir et contribuait à 
accentuer le dogmatisme de la règle en mettant en exergue la défense des 
intérêts français avec le particularisme et le territorialisme qui en découlaient 
tandis que Jacques Maury et Paul Lerebours-Pigeonnière s’efforçaient 
d’introduire quelques touches comparatives et de nuancer les solutions trop 
brutales. Mais la pureté originelle de la règle n’en avait pas été sensiblement 
altérée. Elle demeurait une règle bilatérale, générale, neutre et fondée 
essentiellement sur l’analyse du droit interne. Lerebours-Pigeonnière ne 
qualifiait-il pas le droit international privé de branche spéciale du droit privé 
interne ? 
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La règle de conflit de lois de 1985 a-t-elle conservé les mêmes traits ? 
Ressemble-t-elle à son aînée ? 

Cette question appelle une réponse nuancée. En effet s’il n’y a pas eu 
de révolution, les bases fondamentales qui étaient déjà posées en 1934 ayant 
été dans l’ensemble respectées, il y a eu en revanche une évolution continue 
qui s’est traduite par un affinement, un approfondissement, un enrichisse¬ 
ment de la science des conflits de lois qui parent la règle de conflit actuelle 
d’une nouvelle jeunesse et lui confèrent une physionomie profondément 
différente de celle qui était autrefois la sienne. 

L’évolution ainsi schématisée a été déterminée par plusieurs facteurs au 
premier rang desquels il convient de placer l’environnement, les hommes et 
les sources du droit. 


1. L’environnement 

Il n’est pas douteux qu’il existe un lien inéluctable entre le droit 
international privé et la situation internationale et que le premier subit 
nécessairement le contre-coup des vicissitudes de la conjoncture politique 
internationale. 

Or, depuis 1934, ces vicissitudes ont été nombreuses et l’on peut dire 
que toutes les variétés de situations se sont succédées : période de xéno¬ 
phobie, seconde guerre mondiale, alternance de période de guerre froide et 
de détente, développement de la Communauté Européenne. 

Ces différentes phases ne pouvaient s’accomoder d’une règle de conflit 
frappée d’immobilisme. Le droit international privé d’une période de guerre 
reflète un repliement des Etats sur eux-mêmes qui privilégie les tendances 
particularistes alors que les périodes de détente propices à la collaboration 
internationale favorisent le développement de l’universalisme. Si Niboyet 
écrivait aujourd’hui il serait sans nul doute moins nationaliste et moins 
particulariste qu’il ne l’était au lendemain de la seconde guerre mondiale. 

Ces vicissitudes de la conjoncture politique ont eu une influence non 
seulement sur les solutions, mais aussi, par voie de conséquence, sur la 
méthode. En effet le besoin de solutions nouvelles suscite la recherche de 
procédés nouveaux. Les périodes de crise en appelant le particularisme 
incitent à privilégier une méthode fondée sur la seule analyse du droit interne; 
les périodes de détente en suscitant l’universalisme invitent à multiplier les 
ouvertures vers les droits étrangers. 

2. Les hommes 


Plusieurs théoriciens et praticiens ont eu au cours des cinquante 
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dernières années une influence déterminante sur l’évolution de la règle de 
conflit. 

Jusqu’à sa mort, survenue en 1952, Niboyet a, par sa forte personnalité, 
contribué à maintenir un dogmatisme certain de la règle de conflit. Dès cette 
époque cependant son influence a été quelque peu tempérée par celle de 
Lerebours-Pigeonnière et de Maury, partisans de solutions souvent plus 
nuancées. C’est dans ce dernier sens que c’est poursuivie l’évolution grâce 
à des esprits subtils au premier rang desquels il convient de ranger M. Batiffol 
et M. Francescakis qui ont beaucoup contribué à affiner et à enrichir la règle 
de conflit. 

L’influence des hommes a été également sensible au sein de la 
magistrature, le rôle des magistrats étant fondamental à raison du caractère 
traditionnellement jurisprudentiel de la règle de conflit. Là encore l’appro¬ 
fondissement de la règle et les progrès enregistrés sur le plan méthodologique 
ont été grandement facilités par le fait que les juges actuels ont certainement 
une meilleure connaissance que leurs aînés du droit international privé et du 
droit comparé et comptent dans leurs rangs un certain nombre d’éminents 
spécialistes de notre discipline dont l’un d’entre eux. Monsieur le Premier 
Président Bellet, a d’ailleurs été Président du Comité Français de droit 
international privé. 

Mais plus encore que la qualité des auteurs et des magistrats considérés 
isolément, c’est sans doute celle des rapports entre la doctrine et la juris¬ 
prudence qui a eu une incidence bénéfique sur l’évolution de la règle de 
conflit. De tous temps, la jurisprudence a été, plus que dans les autres 
disciplines, réceptive à l’influence doctrinale. Mais depuis la création du 
Comité l’osmose s’est manifestée de façon plus complète et ce à un double 
point de vue. D’une part, elle s’est parfois concrétisée en une union 
personnelle, un Professeur devenu Conseiller à la Cour de Cassation se 
voyant confier la charge de rapporter les principales affaires de droit 
international privé. Ce fut le cas de Lerebours-Pigeonnière autrefois; c’est 
aujourd’hui celui de notre actuel Président : André Ponsard. Périodiquement, 
le droit international privé se trouve donc être, avec plus de bonheur, dans 
la situation de l’Empire austro-hongrois de François-Joseph. D’autre part, on 
ne saurait trop souligner l’importance qu’a jouée dans l’évolution de la règle 
de conflit la compréhension réciproque existant entre M. Batiffol et la 
jurisprudence. S’abstenant de toutes critiques intempestives à l’encontre de 
la jurisprudence, M. Batiffol s’est toujours efforcé plutôt de comprendre les 
positions jurisprudentielles et de les justifier. Cette attitude a été payée de 
retour et, depuis une trentaine d’années, la jurisprudence française est très 
largement inspirée des idées de M. Batiffol en la personne duquel elle a 
trouvé un guide éclairé. 
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3. Les sources 

Un dernier facteur de l’évolution de la règle de conflit au cours des 
cinquante dernières années réside dans la transformation des sources du droit 
en la matière. 

En 1934, les conflits de lois apparaissaient comme un ilôt de droit 
jurisprudentiel au sein d’un droit codifié, ce qui leur donnait une originalité 
certaine en leur conférant une particulière souplesse dans un droit ignorant 
la règle du précédent. Ce caractère coutumier était presque total, le seul texte 
important étant l’article 3 du Code civil dont les dispositions n’avaient 
d’ailleurs la valeur de règles de conflit que par la vertu de la jurisprudence 
qui les avait bilatéralisées. 

Depuis lors la quasi-exclusivité reconnue à la jurisprudence comme 
source des règles de conflit a été sensiblement altérée tout à la fois par 
l’intervention du législateur et par le développement du droit conventionnel. 


a) Intervention du législateur 

Deux tentatives de codification du droit international privé ont été 
entreprises depuis la seconde guerre mondiale, la première sous l’influence 
de Niboyet, dans le cadre de la Commission de Réforme du Code Civil, la 
seconde à l’instigation de notre collègue Jean Foyer, à l’époque où il était 
Garde des Sceaux. A cette occasion, l’opportunité d’une codification des 
règles de conflit a été discutée. Ne risque-t-elle pas, du moins pour la théorie 
générale des conflits de lois, de paralyser l’évolution et de scléroser les règles 
existantes ? Des matières comme les conflits de qualifications ou le renvoi 
ne sont-elles pas, sinon rebelles à tout emprisonnement dans des formules 
législatives, du moins insuffisamment mûres pour une codification ? 

Si pour des raisons d’ordre ponctuel aucune de ces deux tentatives n’a 
été couronnée de succès, en revanche l’évolution de la règle de conflit s’est 
trouvée affectée par deux interventions du législateur, interventions, qui, pour 
être de portée fragmentaire, n’en recouvrent pas moins deux domaines 
fondamentaux en matière de conflits de lois : la loi du 3 janvier 1972 sur 
l’établissement de la filiation (articles 311-14 à 311-18 du Code civil) et la 
loi du 11 juillet 1975 (article 310 nouveau du Code civil) sur le divorce et 
la séparation de corps. 

Quant à l’évolution de la règle de conflit, ces réformes n’ont sans doute 
pas eu les effets que l’on pouvait en attendre. Elles n’ont pas accru la 
certitude de la règle (ce qui eût été le cas si elles s’étaient contentées de 
codifier une jurisprudence antérieure qui semblait bien assise), mais elles ont 
fait naître l’incertitude non seulement par les solutions nouvelles qu’elles 
donnent et les difficultés d’interprétation qu’elles suscitent, mais aussi parce 



83 


qu'au plan méthodologique elles contribuent à l’évolution de la règle de 
conflit en créant des « règles de conflit à coloration matérielle » (art. 311-16, 
311-17 et 311-18) et en faisant application de l’unilatéralisme (art. 310 
nouveau). 

b. Développement du droit conventionnel 

Le droit conventionnel a connu en matière de conflits de lois depuis 
1950 un développement sans commune mesure avec le rôle très modeste qui 
était antérieurement le sien. 

Cet essor est en grande partie dû au « second souffle » trouvé par la 
Conférence de droit international privé de La Haye à partir de 1951. En effet, 
la Conférence de La Haye avait connu une éclipse assez longue entre les deux 
guerres mondiales et les tentatives de relance effectuées à cette époque 
n’avaient guère été fructueuses, de telle sorte qu’à l’époque de la fondation 
du Comité Français de droit international privé l’apport du droit convention¬ 
nel était presque négligeable et se résumait à quelques conventions bilatérales, 
lesquelles, bien loin de promouvoir l’unification des règles de conflit 
concouraient au contraire à leur diversification. 

Depuis 1951, il en va tout différemment. D’une part, en effet, la 
Conférence de La Haye s’est réunie régulièrement avec une périodicité 
quadriennale (sans compter les sessions extraordinaires) et a élaboré de 
multiples conventions qui recouvrent les domaines les plus variés (droit de 
la famille, mais aussi droit des contrats, des régimes matrimoniaux, des 
successions, de la responsabilité extracontractuelle, etc...). D’autre part, les 
conventions élaborées depuis cette date ont une vertu unificatrice plus grande 
que dans le passé, car la plupart d’entre elles portent loi uniforme de droit 
international privé, ce qui implique que leur domaine n’est pas limité aux 
seules relations entre les Etats signataires, mais que ces derniers les appli¬ 
quent également dans leurs rapports avec les Etats tiers. L’importance de la 
Conférence de La Haye va donc sans cesse croissant, elle groupe aujourd’hui 
plus de 25 Etats, entretient des liens avec d’autres organismes, telle la 
CNUCID et s’ouvre largement à l’ensemble des Etats membres de l’ONU 
ainsi qu’en témoigne la toute récente session extraordinaire qui s’est tenue 
à La Haye du 14 au 30 octobre 1985 et a élaboré un projet de convention 
sur les conflits de lois en matière de vente internationale de marchandises. 

L’internationalisation des sources contribue à affranchir la règle de 
conflit de la dépendance exclusive du droit interne et aussi à en accroître la 
complexité, car il suffit de confronter les dispositions du droit conventionnel 
aux règles du droit commun pour se rendre compte que les premières sont 
généralement beaucoup plus compliquées que les secondes. 
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L’influence conjuguée des différents facteurs d’évolution qui viennent 
d’être rappelés s’est exercée dans deux directions. D’une part, les vicissitudes 
de la conjoncture internationale, l’enrichissement dû à l’apport doctrinal et 
l’internationalisation des sources ont concouru à accentuer l’originalité de la 
règle de conflit de lois et à accroître le particularisme de son élaboration. 
Mais d’autre part, la jurisprudence reste maîtresse de l’application de la règle 
de conflit et même de son élaboration dans la mesure où le droit des conflits 
de lois demeure un droit coutumier. Et l’on a le sentiment qu’en même temps 
qu’elle s’enrichissait d’apports nouveaux la règle de conflit perdait une partie 
de sa pureté originelle dans la mesure où elle était parfois dépouillée de sa 
neutralité. Par un curieux paradoxe l’évolution de la règle de conflit 
méconnaît la vérité traditionnelle qui veut que ce soient les fortes person¬ 
nalités qui jouissent de la plus grande indépendance. En effet, alors que sa 
personnalité s'affirme (l re partie), son autonomie s’estompe (2 e partie). 


Première partie 

LA PERSONNALITÉ DE LA RÈGLE 
DE CONFLIT S’AFFIRME 


Au cours des cinquante dernières années, la personnalité de la règle de 
conflit s’est accusée par une intensification de son originalité et de sa 
complexité due en grande partie à un approfondissement doctrinal qui a eu 
deux conséquences principales : d’une part la diversification des supports sur 
lesquels la règle de conflit repose (A), d’autre part, la remise en cause de 
principes qui semblaient intouchables (B). 


A) DIVERSIFICATION DES SUPPORTS 
DE LA RÈGLE DE CONFLIT 

En 1934, sous l’influence de Bartin, qui continuait à se manifester, la 
filiation du droit international privé par rapport au droit civil interne ne 
souffrait nulle équivoque. La méthode conflictuelle procédait d’une projec¬ 
tion du droit civil interne sur le plan international, projection se manifestant 
tout à la fois dans l’élaboration des catégories de rattachement et dans la 
prépondérance accordée à la qualification lege fori. 

L’idée n’a pas été abandonnée, mais elle a été nuancée et complétée par 
des apports successifs sous l’influence en particulier de Lerebours-Pigeon- 
nière et de M. Batiffol. Lerebours-Pigeonnière admettait avec Bartin que la 
portée des lois françaises dans l’espace dépend de leur nature. Il demeure 
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acquis, comme le relèvent MM. Batiffol et Lagarde (Droit international privé ; 
I, T éd., n° 242, p. 288) que « suivant que le régime matrimonial sera analysé 
en un effet du mariage ou en un contrat (exprès pour le régime conventionnel 
ou tacite pour le régime légal), on lui appliquera la loi personnelle ou la loi 
d’autonomie. » Mais, projection ne signifie pas transposition pure et simple 
et n’exclut nullement qu’il soit procédé aux adaptations nécessaires pour 
satisfaire les besoins du commerce juridique international. 

Comme l’avait pertinemment noté le Doyen de La Morandière (Clunet, 
1939, 521), il ne suffît pas d’affirmer avec Bartin que le droit international 
privé est la projection du droit interne sur le plan international, il faut se 
rappeler que la projection peut déformer l’objet projeté. 

Cette considération a grandement contribué à enrichir les fondements 
de la règle de conflit et à en diversifier les supports en mettant en lumière 
l’inanité d’oppositions souvent trop brutales. 

Il en est ainsi du clivage traditionnel entre les intérêts privés et les 
intérêts de l’Etat. Certes la règle de conflit a pour objet de régir les relations 
internationales de droit privé. Mais il ne s’ensuit pas pour autant que les 
intérêts de l’Etat ne doivent pas être pris en considération. Lerebours- 
Pigeonnière le reconnaissait déjà lorsqu’il écrivait : 

« Si j’ai mis au premier plan les intérêts privés, c’est que le bien commun 
d’Etats solidaires est a priori satisfait par un règlement du conflit fondé sur 
l’utilité et l'équité dues au commerce privé international, de même que le droit 
civil interne réalise l’intérêt général par l’intérêt privé. Il n’est pas moins 
nécessaire de ne jamais perdre de vue les grands intérêts politiques (c’est-à-dire 
le bien commun dans chaque Etat) pour les sauvegarder. 

Comme l’ont relevé MM. Batiffol et Lagarde, cette synthèse qui 
distingue dans leur multiplicité les différents facteurs qui concourent à 
déterminer l’élaboration des règles de droit international privé, y compris, le 
cas échéant, ceux qui relèvent de la Communauté des Etats, a été génératrice 
de toute une série de conséquences. 

Elle a été à l’origine du mouvement qui, après la Seconde Guerre 
mondiale a conduit, en France comme dans de nombreux autres pays, les 
auteurs, puis les tribunaux à une ouverture vers des solutions de rappro¬ 
chement avec les systèmes étrangers. L’utilisation de la méthode comparative 
qui a pris une vigueur nouvelle, en particulier sous l’influence de Maury en 
France et de Rabel en Allemagne puis aux Etats-Unis est devenu un support 
essentiel de l’élaboration de la règle de conflit. L’ouverture au droit comparé 
a permis du même coup de dépasser l’opposition entre particularisme et 
universalisme (Loussouarn, « Le rôle de la méthode comparative en droit 
international privé », Rev. cr. dr. int. pr.. 1979, 307). 

Tout aussi dépassée est la querelle qui s’élevait autrefois entre ceux qui 
considéraient le conflit de lois comme un conflit de souverainetés et ceux qui 
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le ramenaient à un simple conflit d’intérêts privés. On s’accorde aujourd’hui 
à admettre qu’ils sont à la fois l’un et l’autre, de même que l’on reconnaît 
que s’il faut rechercher des solutions qui tiennent compte des intérêts 
nationaux (en particulier des intérêts liés à la situation démographique), il 
faut aussi satisfaire les besoins du commerce international. Une telle 
conciliation suppose évidemment l’abandon d’un dogmatisme trop strict. La 
frontière qui sépare le droit international privé du droit international public 
en est elle-même affectée et l’on ne saurait aujourd’hui maintenir une cloison 
étanche entre ces deux disciplines. Les règles de conflit ont souvent pour 
support des principes de droit international public (arrêts de la Royal Dutch 
ou de la Banque Ottomane). 

Enfin, sur un plan purement technique, il n’est pas sans intérêt de 
relever que cette diversification des éléments de décision se traduit par une 
réduction de la généralité excessive des catégories de rattachement, réduction 
que l’on s’efforce de concilier avec le principe traditionnel en droit inter¬ 
national privé français du respect des ensembles législatifs. C’est tout le 
problème du domaine de la loi applicable qui complète celui de sa détermina¬ 
tion et retient aujourd’hui l’attention des internationalistes. La spécialisation 
des règles de conflit accroît leur nombre et, partant, la complexité de la 
matière. 

La multiplication des éléments de décision pris en compte dans 
l’élaboration de la règle de conflit a des prolongements plus lointains, mais 
aussi plus généraux dans la mesure où elle affecte tout à la fois la finalité 
et la fonction de cette dernière. 

1) Elle permet de ramener à sa juste mesure le prétendu fossé séparant 
la règle de conflit telle qu’elle est aujourd’hui conçue en droit international 
privé français des conceptions américaines, telles que la doctrine des intérêts 
gouvernementaux de Currie, voire la doctrine de la justice dans chaque 
décision de Cavers. 

En effet la finalité poursuivie n’est pas sensiblement différente. La 
méthode conflictuelle telle qu’elle existe aujourd’hui en France poursuit les 
mêmes finalités en les incorporant dans la règle de conflit. Elle tient compte 
de la satisfaction des intérêts gouvernementaux et du besoin de justice ainsi 
que des besoins du commerce international et des principes de droit inter¬ 
national public. Seulement au lieu de les proclamer dans chaque décision, 
elle les prend en considération de façon plus discrète, mais aussi certaine par 
le truchement de la règle de conflit que ces différentes finalités sous-tendent. 
Le fait qu’elles demeurent sous-jacentes ne signifie pas qu’elles soient 
négligées. Dès lors la principale différence qui subsiste se ramène à la volonté 
de systématiser ou de ne pas systématiser les différentes solutions qui 
s’imposent en une règle générale. Mais c’est une différence qui dépasse le 
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droit international privé et traduit plutôt l’opposition existant entre les 
juristes de civil law et les juristes de common law. 

2) La diversification des supports sur lesquels repose la règle de conflit 
conduit à un résultat heureux. Elle contribue à lui donner une coloration de 
plus en plus vive. Ce faisant, elle lave les conflits de lois du grief de 
mécanicité qui a parfois été articulé à leur encontre. On a reproché au droit 
international privé d’être un droit « désincarné » imperméable à la pénétra¬ 
tion des valeurs sociales. 

Ce soupçon plonge ses racines dans le caractère indirect de la règle de 
conflit qui se contente de désigner la loi applicable sans résoudre le problème 
de fond. Dans ces conditions, il est en effet inéluctable que la question de 
la pénétration des valeurs sociales dans la règle de conflit se pose dans des 
termes un peu différents de ceux par lesquels elle s’exprime dans des 
disciplines de droit matériel et notamment en droit civil. Comme l’a justement 
relevé M. Batiffol, le droit civil s’occupe de la famille, du respect de la parole 
donnée, de la réparation des dommages causés, tous objets de portée morale 
ou sociale directe. En droit international privé cette influence est nécessaire¬ 
ment plus médiate, et partant plus diecrète, parce que la règle de conflit est 
indirecte. 

A vrai dire, ainsi que nous l’avons précédemment montré (cf. notre 
commununication au Comité Français de droit international privé, séance du 
30 janvier 1981, « La règle de conflit est-elle une règle neutre ? », Travaux 
du Comité, années 1980-81, t. 2, p. 47 et s.) ce soupçon a de tout temps été 
excessif. Le droit international privé n’a jamais été un droit désincarné. 
Toutefois il est certain que l’évolution de la règle de conflit en accroissant 
la richesse et la variété des éléments de décision sur lesquels elle se fonde 
la placent aujourd’hui au-dessus de tout soupçon. Les auteurs qui se sont 
attachés à l’étude du caractère fonctionnel de la règle de conflit (Bernard 
Audit, « Le caractère fonctionnel de la règle de conflit », Recueil des Cours 
de l’Académie de droit international de La Haye , t. 186, p. 229 et s. ; Horatia 
Muir-Watt-Bourel, La fonction de la règle de conflit de lois, thèse, Paris, 1985) 
vont même plus loin en montrant que la qualification de « droit de classe¬ 
ment » parfois donnée au droit international privé est elle-même dépassée 
dans la mesure où la conception répartitrice de la règle de conflit bilatérale 
cède le pas à une conception régulatrice des relations internationales. On 
s’achemine donc vers la recherche d’un objectif plus souple, mais aussi plus 
ambitieux en s’efforçant de faire vivre ensemble les différents systèmes 
juridiques par une coordination harmonieuse. La finalité poursuivie par la 
Convention de La Haye de 1984 sur le trust et sa reconnaissance est à cet 
égard significative. Il ne s’est point agi pour les négociateurs de ramener une 
institution aussi particulière que le trust à une qualification donnée aux fins 
d’intégration dans telle ou telle catégorie du for. On s’est bien plutôt 
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préoccupé de chercher à rendre son fonctionnement possible lorsqu’elle se 
trouverait confrontée au droit successoral, au droit des contrats ou au droit 
des sociétés du for. 


B) REMISE EN CAUSE 

DE QUELQUES PRINCIPES TRADITIONNELS 

En 1934, deux principes semblaient, du moins en droit positif, bénéficier 
de l’exclusivité. D’une part, il était admis que le juge n’appliquait jamais que 
sa propre règle de conflit de lois (application exclusive de la règle de conflit 
du for), d’autre part, la règle de conflit présentait toujours un caractère 
bilatéral (exclusivité du bilatéralisme). Or, au cours des cinquante dernières 
années, l’un et l’autre principes se sont vu apporter des exceptions qui, pour 
être trop limitées pour pouvoir les dévorer, ne sauraient pour autant être 
tenues pour négligeables. 


I. Application exclusive de la règle de conflit du for 

Ce principe qui semblait sacro-saint il y a cinquante ans s’est vu opposer 
une double limite résultant, d’une part des questions préalables et d’autre part 
des conflits de systèmes. 

Les questions préalables sont incontestablement une exception à l’ap¬ 
plication exclusive de la règle de conflit du for, puisque les partisans de cette 
théorie proposent de déterminer la loi applicable à la question préalable par 
référence non à la règle de conflit du for, mais à la règle de conflit dont la 
loi a été désignée pour régir la question principale. Il en va de même des 
conflits de systèmes qui n’exigent plus pour qu’un droit soit doté d’une 
efficacité internationale qu’il ait été créé en conformité de la loi désignée par 
la règle de conflit du pays dans lequel cette efficacité est invoquée, mais se 
contentent de la conformité à la loi désignée par la règle de conflit du pays 
où le droit est né. 

Bien qu’elles heurtent directement l’exclusivité de la règle de conflit du 
for, ces deux théories n’appellent pas de longs commentaires, car elles n’ont 
guère eu d’écho en droit positif, du moins en France, et leur pouvoir de 
séduction en doctrine a lui-même été fort limité. 

Il convient toutefois de souligner que, sur le plan jurisprudentiel, le 
principe de référence exclusive à la règle de conflit du For, a récemment reçu 
un sérieux coup de semonce avec l’arrêt Simitch (Cass. Civ. l re , 6 février 1985, 
Rev. crit. dr. int. pr. 1985, 369; cf. sur la question Ph. Francescakis, « Le 
contrôle de la compétence du juge étranger après l’arrêt « Simitch » de la 
Cour de Cassation », Rev. crit. dr. int. pr. 1985, 243 et s.). On sait en effet que 
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jusqu’alors la jurisprudence française décidait que le juge de l’exequatur 
devait vérifier la compétence internationale du juge étranger par référence 
aux règles françaises de compétence internationale. Or l’arrêt Simitch 
supprime l’exigence d’une telle référence et décide que le juge doit accorder 
l’exequatur (sous réserve des cas où la compétence française est exclusive) si : 

« le litige se rattache d’une manière caractérisée au pays dont le juge a 
été saisi et si le choix de la juridiction n’a pas été frauduleux. » 

Certes, dans l’arrêt Simitch, la condition de l’exequatur qui est assouplie 
par la Cour Suprême est celle relative à la vérification de la compétence 
judiciaire et non celle concernant la vérification de la compétence législative. 
C’est donc l’exclusivité de la référence à la règle de conflit de juridictions, 
non à la règle de conflit de lois du for qui est écartée. Mais ce n’est 
vraisemblablement qu’une étape, car on conçoit mal comment l’on pourrait 
continuer de poser l’exigence de la vérification de la compétence législative 
par référence à la règle de conflit française, si cette exigence est supprimée 
sur le terrain de la compétence judiciaire. 


2. Application exclusive du bilatéralisme 

L’arrêt Simitch porte également atteinte, de façon encore plus indirecte, 
mais néanmoins certaine, au règne sans partage du bilatéralisme. 

On sait que la jurisprudence française, dès la première moitié du 
xix* siècle a bilatéralisé l’article 3 du Code civil et qu’une quasi-unanimité 
s’était réalisée autour de l’admission du caractère bilatéral de la règle de 
conflit de lois. Au moment de la création du Comité Français de Droit 
International Privé, Niboyet qui était l’un des rares défenseurs de l’unilaté¬ 
ralisme ne le prenait en considération que de lege ferenda et depuis lors la 
doctrine s’en est, du moins en France, à peu près complètement détournée, 
tant en matière de compétence judiciaire qu’en matière de compétence 
législative. Or, récemment le juge et le législateur lui ont fait quelques 
emprunts dans l’un et l’autre domaines. 

En matière de conflits de juridictions, il était traditionnellement admis 
depuis Bartin que les règles de conflits de juridictions étaient bilatérales. Mais 
on a vu poindre deux conceptions unilatéralistes que M. D. Holleaux a 
judicieusement distinguées ( Compétence du juge étranger et reconnaissance des 
jugements, thèse, Paris, 1970) l’unilatéralité simple (la compétence du juge 
étranger se juge purement et simplement selon la loi étrangère du juge dont 
le jugement est soumis à exequatur) et la double unilatéralité (la compétence 
étrangère n’est alors reconnue que s’il n’existe pas de compétence exclusive 
française). L’arrêt Simitch consacre cette seconde forme d’unilatéralité, en 
matière de compétence judiciaire. Mais n’est-il pas susceptible de prolonge¬ 
ments quant au contrôle de la loi applicable ? 
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En matière de conflits de lois , il est permis de penser sans faire preuve 
de témérité excessive que l’arrêt Simitch appelle à tout le moins une dualité 
de règles de conflit de lois selon qu’il s’agit de la création d’un droit ou de 
l’efficacité internationale des droits acquis, cette dualité se situant dans le 
prolongement de celle qu’il établit entre les règles de compétence directe et 
les règles de compétence indirecte. Une telle « compétence législative indi¬ 
recte » rejoindrait alors par ses conséquences la théorie des conflits de 
systèmes, voire celle de l’unilatéralité simple. 

Sur le plan général, la doctrine française est fort peu réceptive à 
l’unilatéralisme dont les inconvénients ont été démontrés de façon décisive 
(H. Muir-Watt-Bourel, La fonction de la règle de conflit de lois, thèse, Paris, 
1985). Et la percée qu’il semblait avoir faite avec la résurrection des lois de 
police ou lois d’application immédiate semble difficilement compatible avec 
la prise en considération des lois de police étrangères. 

Il n’est plus possible cependant de dire aujourd’hui que le droit 
international privé positif français rejette complètement l’unilatéralisme. En 
effet le législateur lui-même l’a consacré dans un domaine certes limité, mais 
de grande importance : les conflits de lois en matière de divorce. L’article 310 
nouveau du Code Civil dispose en effet : 

« Le divorce et la séparation de corps sont régis par la loi française : 

— lorsque l’un et l’autre époux sont de nationalité française; 

— lorsque les époux ont, l’un et l’autre, leur domicile sur le territoire 
français; 

— lorsqu’aucune loi étrangère ne se reconnaît compétence, alors que les 
tribunaux français sont compétents pour connaître du divorce ou de 
la séparation de corps. » 

Ce texte est tout entier animé de l’esprit unilatéraliste. Cet esprit se 
manifeste déjà dans les alinés 1 et 2 en ce sens que non seulement ces 
dispositions ne prévoit que l’application de la loi française, mais aussi parce 
qu’elles sont impossibles à bilatéraliser, toute tentative en ce sens conduisant 
à un télescopage entre elles. Mais surtout l’alinéa 3 est l’expression pure et 
simple de l’unilatéralisme puisqu’il fonde l’application de la loi étrangère sur 
le fait qu’elle se veuille compétente et qu’il cherche à résoudre par le retour 
à la loi française, loi du for, l’un des deux problèmes fondamentaux que 
soulève l’unilatéralisme : celui de l’impasse (aucune des lois étrangères ne se 
reconnaît compétence), mais il laisse intact l’obstacle qui surgit en cas de 
cumul (plusieurs lois étrangères se reconnaissent compétence). Une telle 
carence signe sa condamnation en même temps que celle de l’unilatéralisme 
qui le supporte. 

Toutes les initiatives qui ont marqué l’évolution de la règle de conflit 
n’ont donc pas été nécessairement heureuses. Mais elles ont dans l’ensemble 
contribué à affiner et à enrichir la règle en permettant à sa personnalité de 
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s’accuser. Toutefois, par un curieux paradoxe, alors que sa personnalité 
s’affirme, son autonomie s’estompe. 


Deuxième partie 

L’AUTONOMIE DE LA RÈGLE DE CONFLIT S’ESTOMPE 


Lorsque l’on cherche à mesurer l’autonomie de la règle de conflit de 
lois, il s’agit, bien entendu, de l’autonomie qui est la sienne au sein du 
raisonnement judiciaire. Dans cette optique on est conduit à rechercher dans 
quelle mesure la solution du problème de conflit de lois est indépendante de 
celle du problème de fond, l’existence d’une telle indépendance apparaissant 
comme l’un des aspects fondamentaux de la neutralité de la règle de conflit. 

Dans le schéma traditionnel classique, le problème de conflit de lois 
constitue un préalable indépendant du problème de fond. Le juge détermine 
la loi applicable sans se préoccuper de la teneur respective des différentes 
lois en conflits. Ce n’est qu’une fois la loi compétente désignée qu’il s’attache 
à résoudre le problème de fond par référence à celle-ci. 

Il serait sans doute téméraire d’affirmer qu’en 1934, ce schéma était 
toujours scrupuleusement suivi et que le juge se voilait la face pour ne pas 
être influencé par la teneur des lois en présence. Le recours éventuel à 
l’exception d’ordre public l’obligeait d’ailleurs à scruter les diverses lois, étant 
entendu toutefois que le jeu de l’ordre public n’intervenait qu’au terme du 
raisonnement conflictuel, après que la loi normalement applicable ait été 
désignée. Mais il était rare que le juge recherchât la solution du conflit de 
lois en fonction du fond et surtout que la règle de conflit le contraignît à le 
faire. 

Or les cas dans lesquels une telle démarche de pensée est utilisée sont 
devenus courants. Ils semblent se multiplier au mépris du principe de 
neutralité de la règle de conflit de lois. Une telle constatation devrait nous 
conduire à reprendre la communication déjà faite devant vous sur la 
neutralité (cf. notre communication au Comité Français de droit international 
privé, séance du 30 janvier 1981, « La règle de conflit est-elle une règle 
neutre ? », Travaux du Comité , années 1980-1981, t. 2, p. 47 et s.), ce qui serait 
tout à la fois inélégant et fastidieux. Aussi nous contenterons-nous de mettre 
en exergue deux manifestations significatives de cette évolution : la prolifé¬ 
ration des règles de conflit à contenu matériel (A) et l’affirmation du caractère 
sélectif du renvoi (B). 
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A) PROLIFÉRATION DES RÈGLES DE CONFLIT 
A COLORATION MATÉRIELLE 

La prolifération des règles de conflit à coloration matérielle est liée à 
la fréquence croissante de la prise en considération des rattachements dits 
multiples. Par de tels rattachements, il est possible en effet de déterminer la 
loi applicable en fonction de la solution que l’on entend donner au fond du 
litige. Ainsi les rattachements cumulatifs permettent de traduire l’hostilité 
éprouvée à l’encontre d’une institution. Lorsque la Cour de Cassation de 
Belgique a décidé que le divorce d’époux de nationalité différente ne pouvait 
être prononcé en Belgique que s’il était admis à la fois par la loi nationale 
du mari et par celle de la femme, une telle exigence puisait ses racines dans 
une réserve certaine à l’égard du divorce (cf. Cass, réunies, Belgique, 16 
février 1955, Rossi c/ Servais, Clunet 1955, 930, note Philonenko, Rev. crit. 
dr. int. pr., 1955, 143, concl. du Proc. gén. Hayoit de Termicourt, note Rigaux). 

Plus encore que les rattachements cumulatifs, les rattachements alter¬ 
natifs sont liés au fond, car ils expriment presque toujours la faveur à l’égard 
soit d’une institution (loi de validité) soit de l’une des parties au rapport de 
droit (loi la plus favorable), (créancier d’aliments, enfant dont il s’agit 
d’établir la filiation, victime d’un dommage, travailleur, consommateur, 
co-contractant d’un incapable). 

La première tendance inspire le caractère facultatif attribué à la règle 
Locus régit actum tant par la jurisprudence française (Cass. Civ. l re , 28 mai 
1963, D., 1963, 677, J.C.P., 1963, II, 13347 note Malaurie, Clunet 1963, 1004, 
note Goldman, Rev. crit. dr. int. pr., 1964, 513, note Loussouarn) dans l’arrêt 
Chaplin que par le droit conventionnel (Convention de La Haye du 5 octobre 
1961 sur les conflits de lois en matière de forme des dispositions testamen¬ 
taires entrée en vigueur le 19 novembre 1967, V.G. Droz, « Les nouvelles 
règles de conflit françaises en matière de forme des testaments, Rev. crit. dr. 
int. pr., 1968, 1; Projet de Convention élaboré au mois d’octobre 1985 par la 
Conférence diplomatique sur la loi applicable aux contrats de vente inter¬ 
nationale de marchandises dont l’article II dispose : 

« 1. Un contrat de vente conclu entre des personnes qui se trouvent dans 
un même Etat est valable quant à la forme s’il satisfait aux conditions de la loi 
qui le régit au fond en vertu de la Convention ou de la loi de l’Etat dans lequel 
il a été conclu. 2. Un contrat de vente conclu entre des personnes qui se trouvent 
dans des Etats différents est valable quant à la forme s’il satisfait aux conditions 
de la loi qui le régit au fond en vertu de la Convention ou de la loi de l’un de 
ces Etats). » 

La seconde tendance s’est parfois traduite dans la jurisprudence 
française, témoin l’arrêt de la Cour de Cassation du 31 janvier 1950 (D., 1950, 
261, note Lerebours-Pigeonnière, S., 1950, I, 121 note Niboyet) qui a soumis 
la prescription libératoire à la loi du contrat de préférence à la loi du domicile 
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du débiteur, parce qu’en l’espèce la première loi édictait une prescription plus 
courte que la seconde et, ce faisant, assurait une meilleure protection du 
débiteur. Mais elle s’est surtout exprimée dans la loi et le droit conventionnel. 
La loi du 3 janvier 1972 portant réforme du droit de la filiation contient toute 
une série de règles de conflits de lois qui ont été incorporées dans les articles 
311-14 à 311-18 du Code civil. La majorité d’entre eux, les articles 311-16 à 
311-18, contiennent des règlements alternatifs dont la finalité varie selon que 
la situation qu’ils réglementent ne donne pas lieu ou au contraire donne lieu 
à une opposition entre les intérêts de l’enfant et ceux de son ou de ses auteurs. 
Dans la première catégorie peuvent être rangés les articles 311-16 et 311-17. 
Aux termes de l’article 311-16 le mariage emporte légitimation dès que cette 
conséquence est admise soit par la loi régissant les effets du mariage, soit par 
la loi personnelle de l’un des époux, soit par la loi personnelle de l’enfant. 
Quant à l’article 311-17, il prévoit en matière de reconnaissance d’enfant 
naturel la compétence alternative de la loi de l’auteur et de la loi de l’enfant. 
Dans l’un et l’autre cas, il n’y a pas d’opposition entre l’intérêt de l’enfant 
et l’intérêt de son ou de ses auteurs. Il est donc légitime de soutenir que le 
règlement alternatif est inspiré par la volonté de découvrir la loi de validité. 
Mais la préoccupation de l’intérêt de l’enfant n’est pas pour autant exclue, 
puisque cet intérêt est présumé coïncider avec la validité de la légitimation 
ou de la reconnaissance. Mais parfois l’opposition d’intérêt existe de telle 
sorte que le souci de protéger l’une des parties en posant une règle de conflit 
lui permettant de profiter de la loi la plus favorable existe alors à l’état pur. 
C’est le cas de l’article 311-18 du Code civil relatif à l’action à fin de subsides. 
Cette action est soumise au choix de l’enfant soit à la loi de la résidence 
habituelle de l’enfant, soit à la loi de la résidence habituelle du débiteur. 

Un esprit analogue bénéfique cette fois non plus pour l’enfant, mais 
pour la victime anime l’article 6 de la Convention de La Haye du 2 novembre 
1973 relative à la loi applicable à la responsabilité du fait des produits, 
convention qui a été signée et ratifiée par la France et qui porte loi uniforme 
de droit internationl privé. Cette convention est fondée sur la méthode du 
groupement des points de contact qu’elle utilise en canalisant la « proper 
law » autour de rattachements précis. Mais lorsqu’aucun des groupements 
qu’elle retient n’existe, elle attribue compétence, dans son article 6, à la loi 
du principal établissement de la personne dont la responsabilité est invoquée, 
à moins que le demandeur ne se fonde sur la loi interne de l’Etat où le fait 
dommageable s’est produit. 

La mise en œuvre de ces différentes règles suppose, soit de la part du 
juge, soit de la part du demandeur, une recherche préalable de la teneur 
respective des diverses lois en conflit. Le problème de conflit de lois se trouve 
ainsi subordonné au problème de fond et la règle de conflit perd dès lors une 
partie de son indépendance du fait de l’atténuation de sa neutralité. 
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B) AFFIRMATION DU CARACTÈRE SÉLECTIF DU RENVOI 

Un mouvement analogue se manifeste en matière de renvoi. Bien que 
considéré comme ayant la valeur d’un principe général, la théorie du renvoi 
a, de tous temps, connu des limites; en particulier, il est exclu dans les 
matières allergiques au renvoi, ou plus exactement dans les matières où la 
règle de conflit est allergique au renvoi parce que la loi applicable est la loi 
d’autonomie (contrats, régimes matrimoniaux). Il existe en effet une incompa¬ 
tibilité entre l’autonomie de la volonté et le renvoi. Les parties choisissent 
la loi applicable en fonction de la teneur de celle-ci. Et le jeu du renvoi 
risquerait de fausser et de décevoir leurs prévisions. C’est ce qu’a encore 
relevé récemment la Cour de Cassation excluant une nouvelle fois le renvoi 
en matière de régimes matrimoniaux : 

« Attendu que la Cour d’appel a constaté que l’intention des époux 
Magni-Mari en 1912 avait été de localiser leurs intérêts pécuniaires en Italie et 
de se soumettre à la loi italienne prévoyant pour régime légal celui de la 
séparation de biens; qu’elle a ainsi légalement justifié sa décision de ce chef, 
sans avoir à prendre en compte la règle de conflit italienne à laquelle les époux 
Mari n’avaient pas entendu faire référence » (Cass. civ.l re , 24 janvier 1984, Rev. 
crit. dr. int. pr. 1984., 633 note B. Ancel). 

Et le domaine du renvoi s’est encore trouvé réduit par les réformes de 
1972 et de 1975 qui semblent l’écarter en matière de filiation (du moins pour 
l’application des articles 311-16 à 311-18 du Code civil. Certains soutiennent 
même qu’il doit être exclu dans l’application de l’article 311-14) et de divorce 
(du fait de l’unilatéralisme de l’article 310), On a pu dès lors, avec quelque 
exagération sans doute, célébrer un requiem pour le renvoi (Jacques Foyer, 
« Requiem pour le renvoi », Travaux du Comité Français de droit internatio¬ 
nal privé, 1980-1981, p. 104 et s.). Mais l’aspect le plus significatif de 
l’évolution du renvoi nous semble résider non dans son cantonnement, mais 
dans le fait que son application est nuancée à raison du caractère sélectif que 
lui attribue la jurisprudence récente. 

Une telle orientation est illustrée avec éclat par l’arrêt Zagha (Cass. civ. 
l rc , 15 juin 1982, Rev. crit. dr. int. pr., 1983, 300, note Bischoff) relatif aux 
formes du mariage. 

Deux époux syriens de confession israélite avaient contracté en Italie 
un mariage purement religieux. Une action en nullité avait été exercée au 
motif que la loi italienne compétente en vertu de la règle de conflit française 
pour régir les conditions de forme d’un mariage célébré en Italie n’admet pas 
que le mariage puisse être uniquement religieux. La Cour d’appel avait admis 
la validité en la forme du mariage en retenant d’une part le caractère facultatif 
de la règle, s’agissant d’un mariage d’étrangers dans un pays tiers et, d’autre 
part, le renvoi opéré par la loi italienne du lieu de célébration à la loi 
nationale commune syrienne des époux. 
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Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Cour Suprême qui 
approuve la Cour d’appel d’Aix d’avoir accepté le renvoi fait par la loi 
italienne à la loi syrienne « le jeu du renvoi se justifiant, en l’espèce, dès lors 
qu’il conduisait à l’application de la loi mosaïque aux formes de laquelle les 
époux avaient voulu se soumettre et qu’il validait leur union. » 

La solution ainsi donnée est beaucoup plus souple et beaucoup plus 
éloignée de la neutralité de la règle de conflit que celle préconisée par la 
majorité de la doctrine qui tend à écarter systématiquement le renvoi en 
matière de forme des actes à raison de l’autonomie de la volonté inhérente 
au caractère facultatif de la règle « Locus régit actum ». Elle correspond 
d’ailleurs mieux à l’explication généralement donnée à l’exclusion systémati¬ 
que du renvoi en matière de forme des actes, explication selon laquelle le 
renvoi risquerait en attribuant compétence à une loi tierce annulant l’acte de 
se situer en porte à faux par rapport à l’objectif de la règle qui est d’assurer 
la validité de l’acte. En effet, comme l’a justement écrit M. Bischoff, cette 
justification apporte en elle-même sa propre limite : une exception à l’ex¬ 
ception. Si, loin de mener à la nullité de l’acte, le renvoi à une loi tierce 
aboutit à le valider alors que la « lex loci actus » l’annulerait, n’y a-t-il pas 
lieu de le faire jouer ? La logique du système appelle une réponse affirmative, 
car il n’y a plus, dans ce cas, aucune contradiction entre le mécanisme du 
renvoi et la finalité de la règle Locus régit actum. 

Mais une telle position suppose un examen préalable de la teneur des 
différentes lois en présence. Et la neutralité de la règle de conflit de lois subit 
une nouvelle atteinte dans la mesure où ce sont des considérations de fond 
qui dictent l’opportunité de faire jouer le mécanisme du renvoi et comman¬ 
dent dès lors la solution du conflit de lois. 

CONCLUSION 

Le survol de l’évolution de la règle de conflit de lois française au cours 
des cinquante dernières années permet de conclure qu’il n’y a peu de 
bouleversements, de révolution, mais que des changements très sensibles ne 
s’en sont pas moins produits. Alimentée par des nourritures infiniment plus 
variées qu’en 1934, la règle de conflit est devenue plus nuancée, plus affinée. 
Si la rançon d’un tel perfectionnement est une complexité accrue, le bénéfice 
en est une originalité certaine de la règle de conflit qui s’est enrichie et dont 
la personnalité s’est accusée. 

Mais il est incontestable que cette évolution s’est faite au détriment de 
l’autonomie de la règle de conflit par rapport au fond du litige. Il en résulte 
un équilibre fragile qui ne peut être maintenu que si l’on ne va pas trop loin 
en ce sens. S’il en était autrement la règle de conflit finirait par subir une 
profonde altération de son identité. Et il serait regrettable que, à l’image du 
Docteur Faust, elle n’acquiert une étemelle jeunesse qu’au prix de la perte 
de son âme. 
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DÉBATS 

M. Batiffol. — Mesdames, Messieurs, vos applaudissements montrent 
que vous avez perçu l’ampleur de l’information de M. Loussouam, la 
pénétration de son analyse et la sagesse d’équilibre des conclusions. Je l’en 
remercie, vous avez tous appris et nous sommes tous désireux d’y réfléchir 
à nouveau. 

Il a été convenu ce matin que les débats porteraient sur les deux exposés 
de MM. Audit et Loussouam. Les intervenants peuvent donc prendre la 
parole sur l’un ou l’autre des exposés. 

M. Bellet. — J’ai admiré autant — si c’est possible — M. Loussouam 
que M. Audit, qui nous a apporté à peu près la même vue sur le problème. 
Chacun a apporté beaucoup de nuances. Je crois qu’il faut effectivement être 
très nuancé et M. Loussouam a fini par dire que c’est un équilibre, équilibre 
fragile, qu’il faut sauvegarder. Je crois effectivement que c’est une question 
d’équilibre et je voudrais simplement ajouter — qu’il me soit permis de le 
dire bien qu’ancien magistrat — que cet équilibre fragile est remis entre les 
mains des magistrats et cette fragilité suppose une qualité considérable, 
parfaite si j’ose dire, de la part des magistrats. Je ne sais pas dans quelle 
mesure les évolutions américaines n’ont pas été provoquées par le niveau des 
juges fédéraux et une certaine qualité des juges. Parce que si l’on part de la 
théorie des rattachements alternatifs ou multiples, que l’on combine avec une 
politique des intérêts mis en présence, intérêts des particuliers, intérêts des 
différents Etats, qu’on combine les deux, le juge est-il parfaitement bien placé 
pour porter un jugement qui devient presque un jugement politique ? J’avais 
dit la même chose à propos de l’article 7 de la Convention de Rome. Je 
m’incline devant cet article, pour lequel j’ai beaucoup de respect et d’ad¬ 
miration, mais je redis la même chose : on peut transformer peu à peu le juge 
non plus en un juriste — ce qui est souhaitable et ce qui est un minimum 
nécessaire — mais en un appréciateur d’intérêts politiques au sens large du 
mot. Le recours à la recherche de la loi la plus favorable où les Américains 
parlent de « better law » suppose que l’on sache ce qui est le meilleur et de 
quel point de vue on se place. 

M. Audit nous a expliqué — et il l’a dit dans son cours à La Haye et 
il l’a redit ce matin — qu’il y a deux façons de procéder : ou l’on se place 
par le bas, ou l’on se place par le haut. Si l’on est systématique (pays de civil 
law) on va se placer en haut et faire une série de déductions; si l’on part du 
bas, on va prendre la question — strictement la question concrète qui est 
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posée, dans le cas unique donné, et le juge va chercher à raisonner. Que l’on 
prenne la solution et la question par le haut, méthode dite française, ou 
continentale, ne demande-t-on pas au juge de faire une appréciation qui est 
presque, sinon la quadrature du cercle, du moins une tentation diabolique ? 
Autant la déduction logique ou la déduction des concepts qui a une certaine 
neutralité est une sauvegarde, même si c’est arbitraire, autant la balance des 
intérêts en présence — et autant les Américains que les Français, les 
Européens que les pays de common law disent qu’il faut prendre en 
considération les intérêts de l’universalité du monde, les intérêts de l’Etat 
dans lequel le procès a lieu, les intérêts de l’autre Etat dans lequel d’autres 
intérêts peuvent avoir lieu et les intérêts des particuliers en présence dans le 
litige. A mon avis, c’est un arbitrage politique. Je dis bien le mot « arbitrage » 
parce que peut-être les arbitres peuvent résoudre cette question, mais les juges 
à mon avis sont mal placés ou, en tout cas, cela suppose une qualité 
extraordinaire du juge. Je reconnais qu’il faut prendre ce qu’il y a de bien 
dans chacun des systèmes mais je pense que c’est très tentant, très dangeu- 
reux. Comme l’a dit M. Loussouarn, l’équilibre est très fragile et il suffirait 
de peu pour faire de grosses erreurs. 

M. Loussouarn. — Je suis tout à fait d’accord avec le Président Bellet, 
mais je pense simplement que le problème n’est pas tout à fait le même à 
l’égard des magistrats suivant que cela part d’en haut ou d’en bas. Lorsque 
cela part d’en haut c’est le législateur qui a fait le choix, lorsqu’on vient dire 
que pour la filiation « la reconnaissance est valable si elle est admise dans 
telle ou telle loi », le juge n’a pas de choix à faire; ou bien ce sont les parties 
qui le font en invoquant telle ou telle loi. Cela ne veut pas dire que ce sera 
meilleur parce que le législateur lui-même ne prend pas toujours parti. 
Lorsqu’on arrive dans le système où au contraire cela part du bas, alors on 
dit simplement au juge, il y a tant d’intérêts que c’est à vous de choisir. La 
solution n’est pas guidée. Mais ceci posé, je suis tout à fait d’accord avec 
vous : l’équilibre est très fragile, il suffirait de très peu de chose pour le faire 
basculer. 

M. Bellet. — Si vous permettez, je vais compléter — et je m’adresse à 
M. Audit — sur ce point. Vous avez parlé ce matin brillamment du problème 
du contentieux, mais j’ai pensé au système précontentieux. Si nous avions 
dans cette salle M. Thibierge, il nous dirait : « Messieurs, c’est très bon ce 
que vous faites, c’est pour le contentieux; mais, pour nous, praticiens, ce qui 
est à souhaiter, c’est qu’il n’y ait pas de contentieux; il faut le prévenir. Et 
pour le prévenir, il faut une certaine flexibilité. Comment les praticiens 
vont-ils réaliser cet équilibre, qui est déjà difficile de la part du magistrat saisi 
d’une affaire; comment peut-on l’assurer à l’avance quand on ne connaît pas 
le problème qui peut naître ? » 
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M. Loussouarn. — C’est pourquoi j’ai été toujours un peu surpris que 
toute la question de la proper law ait surgi à propos des accidents de la 
circulation alors que par définition les usagers du droit de la responsabilité 
ne sont pas les juges, mais les assureurs. Comment voulez-vous qu’un 
assureur soit en mesure de dire : « La proper law, c’est telle loi », aussi 
longtemps que l’on n’a pas plaidé. Le risque est grand de déboucher sur un 
nid à procès. 

M. Audit. — J’abonde dans le sens que vous venez d’indiquer. D’abord 
en ce qui concerne les juges, il ne fait aucun doute que l’existence d’une règle 
de conflit constitue un garde-fou, qu’il est sécurisant d’avoir une règle de 
conflit plutôt que d’avoir à se lancer dans chaque cas dans des analyses très 
délicates. Ceci dit, il y a des cas difficiles, où l’analyse de l’intérêt que 
préconisent les Américains rejoint pour nous le choix de la règle de conflit. 
Quelle est la bonne règle de conflit ? Quelle est la bonne qualification de la 
question ? Quel est le rattachement qui correspond le mieux aux intérêts de 
politique législative ? Par conséquent, le problème existe. Simplement 
l’existence de règles de conflit donne au juge une base de départ, plutôt que 
d’avoir à s’engager lui-même dans la discussion du conflit au fond. 

M Bellet. — Vous dites « au juge », mais peut-être aussi aux parties ? 

M. Audit. — En ce qui concerne aussi la prévisibilité, cela est certain. 
Un article de M. Juenger, paru il y a un an ou deux, indique qu’à New York 
les avocats prient le Ciel de ne pas tomber sur un juge porté sur l’application 
des raisonnements nouveaux parce que pour eux cela signifie deux années 
de procès de plus. Cela confirme ce que vous dites : il y a un aspect non 
contentieux du droit international privé pour lequel les règles de conflit sont 
indispensables; malheureusement, l’attention des auteurs, des commenta¬ 
teurs, est attirée vers les cas difficiles. Mais il ne faut pas confondre l’arbre 
avec la forêt. 

M. Lalive. — Monsieur le président, j’avais deux questions à poser à 
nos orateurs mais si vous permettez je vais en ajouter une troisième qui se 
relie à ce qu’on vient de dire. 

J’ai été frappé dans le remarquable exposé de M. Audit ce matin par 
ce qu’il a décrit comme la vision purement contentieuse des théories 
américaines. Chacun sait que les Etats-Unis, c’est le paradis des avocats et 
du contentieux, et j’étais heureux d’entendre Monsieur le Premier Président 
Bellet dénoncer cette tendance. Mais est-ce qu’on ne peut pas aller plus loin 
en disant que cela débouche non seulement sur la règle de conflit mais même 
sur une codification des règles de conflit, ce à quoi je croyais le Premier 
Président tout à fait opposé, et c’est cette considération qui nous a poussé 
en Suisse à la codification du droit international privé. 
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Cela dit, j’aimerais poser une question à M. Audit : Quelles sont les 
raisons pour lesquelles les doctrines américaines n’ont eu aucun succès 
notable en Angleterre, pays de common law ? 

Deuxième question, à mon collègue et ami Loussouam. Il a très bien 
dit que la règle de conflit semble dépendre de la solution de fond, seulement 
ne peut-on pas en dire autant de la qualification qui, aujourd’hui, en fait, 
dépend de la solution à laquelle on veut arriver au fond ? 

J’aimerais terminer — si vous le permettez — en m’associant à l’hom¬ 
mage qui a été rendu par M. Loussouam au Doyen Batiffol, je suis un des 
seuls avec M. Kegel à pouvoir le faire ici. A l’extérieur de la France, depuis 
M. Batiffol et quelques autres, on a une impression tout à fait différente des 
écoles françaises de droit international privé et, si je puis dire, il y a eu une 
influence bénéfique aussi en ce sens, de l’ouverture du droit international 
privé français mais en même temps une influence mondiale infiniment plus 
grande qu’auparavant — je tenais à rendre ici cet hommage à notre Président. 

M. Audit. — Sur le droit anglais, il m’est un peu difficile de répondre 
car je le connais mal, en tout cas certainement moins bien que vous. Le 
mouvement américain a eu en Angleterre une influence limitée. Tout le 
monde connaît l’arrêt Boys c/ Chaplin qui est l’équivalent anglais de l’arrêt 
Babcock c/ Jackson. Mais, aujourd’hui encore, plus de quinze ans après, je 
crois que personne n’est en mesure d’interpréter exactement cette décision. 
Il y a 5 opinions des Lords, qui sont cinq opinions différentes et personne 
ne sait quel est exactement l’état du droit. Par conséquent, on ne peut 
absolument pas dire qu’il y a eu réception des doctrines américaines en 
Angleterre. Il y a eu, comme partout, un grand intérêt pour ces doctrines, dont 
la connaissance a été facilitée par la communauté de langue. Mais le droit 
anglais n’a absolument pas basculé, je crois, dans le camp américain et l’on 
est resté encore assez savignien avec toutes les particularité de l’Angleterre. 

M. Loussouam. — Je suis d’accord avec M. Lalive, mais, il me semble 
qu’en ce qui concerne la qualification, M. Audit a dit ce matin, et il a 
partiellement raison, qu’en réalité on faisait à la qualification lege cause le 
reproche du cercle vicieux et que le même cercle vicieux se retrouvait dans 
la qualification lege fori. Je ne suis pas sûr qu’il existe au même degré, en 
ce sens que lorsque vous êtes en matière contentieuse vous partez de l’idée 
qu’au moment où vous prenez la décision de qualifier il n’y a aucun 
rattachement prévu, puisque le rattachement dépend de la qualification. Mais, 
il y a une chose qu’on connaît, c’est la compétence juridictionnelle. C’est 
donc sur la compétence juridictionnelle que l’on fonde, à ce moment-là, la 
qualification lege fori. Par conséquent, on peut dire que de toute façon il y 
a peut-être une idée préconçue, mais au départ, la seule chose qui existe avant 
la qualification, c’est que c’est « tel tribunal » qui est compétent. Dans la 
mesure où il se trouve interpréter sa propre règle de conflit, cela peut justifier 
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la qualification lege fori. Je ne dis pas que c’est une panacée, loin de là, mais 
je pense que le grief est moins justifié contre la qualification lege fori que 
contre l’autre. Mais, vous avez raison en définitive, compte tenu de l’attitude 
du juge : lorsqu’il qualifie lege fori, il regarde son droit civil interne et du 
même coup il regarde forcément la nature juridique qu’il attribue à l’insti¬ 
tution et aussi la solution que sa propre loi donne à la matière. D’ailleurs, 
il y a une chose qui est peut-être purement fortuite mais qui apporte de l’eau 
à votre moulin, c’est que j’ai constaté, pour ma part, que tous les exemples 
de qualification lege fori débouchaient comme par hasard sur l’application 
de la loi locale. 

M. Batiffol. — Je propose de nous en tenir, sur ce point, à cette 
conclusion nuancée parce que le problème peut nous entraîner très loin et 
nous avons encore deux exposés à entendre. 

Mme Sutton. — Vous avez évoqué le problème qui se pose à nous : à 
savoir avant de choisir la règle de conflit si nous n’allons pas un peu examiner 
quelle solution nous allons donner au fond, de sorte que nous choisirions la 
loi du conflit en fonction de la solution qui nous paraîtrait la meilleure. 

C’est évidemment une très grande tentation que j’ai éprouvée avec mes 
collègues pendant la dizaine d’années où j’ai eu à régler sur le plan du droit 
international privé les problèmes touchant la filiation. Pourtant, je crois 
qu’honnêtement, je peux assurer que nous cherchions d’abord quelle était la 
règle de conflit, alors même que l’article 311-14 impose, à mon avis, d’une 
façon trop impérative de se référer à la loi de la mère. Nous demandions 
toujours, dès le début de la mise en état par le Président, à l’avocat de la 
demanderesse en recherche de paternité de nous fournir tout de suite la loi 
de la mère. Nous n’y avions pas très grand mérite, à vrai dire, parce que nous 
avons heureusement cette soupape de l’ordre public dont nous usons de façon 
assez large. 

Mais ceci pour dire que dans des matières aussi importances que celles 
qui régissent le sort d’un enfant, et avec cette notion fondamentale du droit 
de chacun à savoir quelle est sa filiation, une règle telle que celle de l’article 
311-14 nous gêne beaucoup. Tandis qu’évidemment, nous respirons avec les 
articles qui suivent et notamment 311-15, 311-16 et l’article 311-17 sur la 
reconnaissance qui nous donne une solution alternative. Comme vous avez 
posé le problème, je voulais répondre sur la façon dont le tribunal de Paris, 
traditionnellement, et encore maintenant, je pense, aborde la règle de conflit. 

M. Loussouarn. — Je n’ai pas de réponse à vous faire, vous avez exposé 
votre attitude. Tout ce que je peux vous dire c’est que je vous félicite d’avoir 
résisté à la tentation. 

M. Goldman. — Ma première question s’adresse plus particulièrement 
à Bernard Audit, il a fait preuve ce matin de ce que j’appellerai un grand 
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optimisme. Parce qu’il semble avoir dit — si je l’ai bien compris — qu’en 
définitive un certain reflux de la révolution américaine — et je suis content 
que vous employiez cette expression qui figurait à l’origine d’un titre qui vous 
avait été proposé et que vous avez récusé — mais enfin, vous avez été obligé 
d’y revenir. Ainsi donc, après un certain recul de la révolution américaine, 
on était finalement arrivé, en particulier avec le Restatement Second tout de 
même à un système de la règle de conflit et, en sens inverse ou réciproque, 
l’évolution, que Loussouam a par la suite parfaitement retracée de la règle 
de conflit continentale en général, mais plus particulièrement française, a 
rapproché — en somme c’était votre idée — beaucoup les deux grands 
groupes de systèmes sinon les deux bons systèmes. 

Alors, pour voir si vous ne considérez pas que cet optimisme est 
peut-être excessif, je voulais vous poser une double question : — d’abord, 
vous avez, avec beaucoup de bonne foi, lu le paragraphe 6 du Restatement 
Second, je dois dire que chaque fois que je le lis ou que je l’entends, je 
manque de tomber sous ma chaise parce que quand on voit l’énumération 
des divers critères dont le juge doit tenir compte, je me dis que je préfère ne 
pas être juge américain et si vous considérez que cette énumération de critères 
alternatifs (je ne sais pas si alternatif est le vrai mot, en principe l’alternatif 
oppose deux solutions, là il faudrait « décuplatif » ou je ne sais quoi, car il 
y en dix à peu près) si vous estimez que c’est quelque chose qui ressemble 
à une véritable règle de conflit ou si ce n’est pas plutôt une façon d’appuyer, 
sous la forme d’une règle, ce que Loussouam avait appelé dans son cours 
à La Haye l’impressionnisme juridique. 

Autre aspect de la même question. Vous avez également avec la même 
rigueur précisé malgré tout que mêmes « ces règles » étaient soumises à la 
possibilité de dérogation en raison des circonstances. 

M. Audit. — « Open ended ». 

M. Goldman. — Voilà, c’est cela exactement, voyez ce que ça donne. 
En raison des circonstances qui du reste ne sont pas précisées, qui sont 
laissées à l’appréciation du juge. Alors, vraiment, même si on admet, comme 
Loussouam l’a très bien montré, qu’il y a une espèce d’intégration de la 
prévision du résultat dans le fonctionnement actuel de la règle de conflit, 
peut-on dire que les deux systèmes sont tellement rapprochés ? Voici ma 
première question. 

Ma deuxième et dernière question cenceme peut-être les deux orateurs, 
ils choisiront d’y répondre ou non. J’ai été frappé par ce qu’a dit Audit parce 
que Loussouam a été quand même à ce sujet beaucoup plus réservé, pour 
ma part je le serais aussi; vous avez présenté une critique d’une extrême 
rigueur intellectuelle de ce que vous paraissiez presque considérer comme un 
préjugé sans fondement de la qualification lege fori et pour présenter cette 
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critique vous avez dit : « Nous avons tort de nous placer au niveau du conflit 
de lois entre les lois matérielles, les lois essentielles, nous devrions nous 
placer au niveau du conflit de systèmes, et, si nous nous plaçons à ce niveau, 
le juge pourrait parfaitement tenir compte d’un système différent de conflit 
de règles matérielles pour qualifier ». Est-ce bien cela ? 

M. Audit. — Non, c’est le contraire. Nous avons tort de discuter un 
conflit de règles de conflit au lieu de redescendre sur terre et de rechercher 
pourquoi en droit français la formation du mariage est une question civile 
et pourquoi en droit grec c’était une question religieuse ? C’est tout le 
contraire. 

M. Goldman. — Oui, mais cela ne fait rien, il n’en reste pas moins que 
pour vous poser cette question vous devez déjà vous la poser en supposant 
quelles sont les règles éventuellement applicables, vous devez tout de même 
avoir une espèce de préjugé sur les systèmes qu’il convient de consulter. Or, 
ceci, je le comprends fort bien de la part d’un arbitre parce qu’un arbitre n’a 
pas de for, et, comme il n’a pas de loi du for, il est obligé de faire une sorte 
de pesée et de voir où il va aller. Mais cela de la part d’un juge national, 
cela revient à dire que le système de conflit de son propre pays n’est pas pour 
lui impératif. Est-ce que c’est cela que vous voulez dire ? 

M. Audit. — Sur le premier point, je crois qu’il y a une confusion. Le 
paragraphe 6 du Restatement c’est-à-dire celui qui énumère les facteurs à 
prendre en considération en vue de choisir la loi applicable, n’est pas une 
règle de conflit. C’est ce qui correspond, dans un traité européen, à ce 
chapitre de la partie générale où l’on identifie et l’on expose les principes 
d’élaboration des règles de conflit (intérêts des Etats, du commerce interna¬ 
tional, etc.). Ensuite, chapitre par chapitre, le second Restatement indique 
dans telle ou telle matière, l’importance relative des différents intérêts; par 
exemple, en matière de contrats, M. Reese a admis qu’il y a là un domaine 
dans lequel la certitude est primordiale. Une règle y était donc souhaitable. 
Par conséquent, on permet aux parties de choisir la loi applicable. 

Autrement dit, le paragraphe 6, je le répète, n’est pas une règle de 
conflit, on y énonce des principes d’élaboration des règles de conflit. 

Ensuite, vous avez évoqué le fait que ces règles de conflit ne sont pas 
fermes; c’est exact. Dans chaque cas, chaque fois que l’on s’aventure à 
formuler une règle de conflit, on ajoute systématiquement : « à moins qu’une 
autre loi ne présente un rattachement plus étroit » avec la situation. A cet 
égard, tout dépend de l’usage que l’on fait de telles réserves, je ne sais pas 
si on s’en servira souvent ou non. Mais en Europe c’est exactement ce à quoi 
nous assistons dans certains pays : c’est la fameuse clause de sauvegarde du 
projet suisse, c’est l’article 1 er de la loi autrichienne qui formule une réserve 
de même nature. Tout dépend donc de l’usage que l’on fera de ces réserves. 
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Il ne m’appartient pas de le prédire. Mais le fait que ces réserves soient 
prévues autorise à voir une certaine convergence entre le second Restatement 
et une évolution des systèmes traditionnels. 

En ce qui concerne la qualification lege fori, je m’abriterai là encore 
derrière une haute autorité, celle de Meijers, qui qualifiait les discussions 
relatives aux conflits de qualifications de logogriphes, c’est-à-dire d’après le 
dictionnaire, de discours obscur et inintelligible. 

Que signifie un conflit de qualifications ? il signifie que deux systèmes 
de droit international privé appréhendent la même question de deux manières 
différentes. Pourquoi ? Parce qu’ils n’ont pas apprécié de la même manière 
la nature juridique de la question et le rattachement qui lui convient. Or, au 
lieu d’essayer de comparer ces politique législatives, de rechercher dans 
quelle mesure l’une peut revendiquer davantage que l’autre d’être « servie » 
dans le cas d’espèce, on s’est lancé dans des raisonnements d’une abstraction 
extraordinaire, et même en partie sophistiqués, pour conclure par un principe 
qui est complètement trompeur, en ce sens que la réponse est contenue dans 
la question. 

En cas de véritable conflit de politiques législatives, qualifier lege fori , 
c’est finir par appliquer la loi du for et en tout cas faire prévaloir la politique 
législative du for. Tel est bien ce que préconisait Currie mais lui au moins 
discutait les questions. 

M. Loussouarn. — Si les Maltais s’étaient mariés en Algérie, étaient 
morts à Malte, la qualification lege fori aurait débouché sur la loi maltaise! 

M. Batiffol. — Je ne suis pas sûr que la qualification lege fori conduit 
toujours à appliquer la loi du for, car, quand la loi du for ne connaît pas une 
institution comme pour les trusts par exemple, il n’est pas possible de revenir 
à la loi du for. 



